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はじめに
故意の成立には、意味の認識が必要であるといわれる。しかし、これ
は、それ自体非常に把握し難い概念であるため、同じように意味の認識
といっていても、その指し示すところが、若干異なるのでないかという
印象を抱かせることがある（１）。また、本来ならば、ある種の構成要件要
素に固有の認識対象であるはずのものが、意味の認識そのものとされ、
故意の成否を論じる場面で必要以上に問題とされているように思えるこ
ともある。本稿は、もちろんごく一部しか取り扱えないが、その整理を
試みるものである。その上で、意味の認識と密接に関連する問題とし
て、たぬき・むじな事件における被告人の故意と錯誤を考えてみたい。
論 説
⑴ 髙山佳奈子『故意と違法性の意識』（１９９９年・有斐閣）３３頁、南由介「意味
の認識をめぐる一考察」法学政治学論究４８号（２００１年）４３７頁。
千葉大学法学論集 第３３巻第２号（２０１８）
１１０（１）
Ⅰ 構成要件の内容をなす意味とその認識
１ 構成要件該当事実の認識と意味の認識
一般に、故意を肯定するには、構成要件該当事実の認識が必要である
といわれる。また、意味の認識がなければならないともいわれる。そう
だとすると、これらは、いったいどのような関係にあるのだろうか。
たとえば、ＸがＡを射殺したが、客体が「人」であることを行為のと
きＸが認識していなかったとしよう。この場合、Ｘが実際に実現した事
実は、「人」を殺すということであり、これは、殺人罪の構成要件に該
当する。一方、この場合、Ｘは客体が「人」であることを認識していな
いから、Ｘが認識していた事実は、「人」以外の何かを殺すことであり、
これは、殺人罪の構成要件に該当しない。たしかに、Ｘは、自分が銃弾
を命中させたそ

の

客

体

を殺すことを認識している。それゆえ、裸の事実
を認識していることは否定できない。しかし、Ｘは、それが「人」を殺
すことであるという意味を認識していない（２）。そして、そ

の

客

体

を殺す
だけでは、殺人罪の構成要件に該当しない。前記のように、これがＸの
認識事実であるから、結局、Ｘの認識事実は、殺人罪の構成要件に該当
しないということになる。
このように、Ｘの認識事実が殺人罪の構成要件に該当しないとすれ
ば、Ｘが殺人罪の構成要件該当事実を認識しているということはできな
いだろう（３）。したがって、Ｘが殺人罪の構成要件該当事実を認識してい
⑵ 齋野彦弥『故意概念の再構成』（１９９５年・有斐閣）１８６頁、西田典之『刑法
総論〔第２版〕』（２０１０年・弘文堂）２１４頁、増田豊『語用論的意味理論と法解
釈方法論』（２００８年・勁草書房）３８８頁。意味の認識が問題になるのは、規範
的要素に限られないことにつき、たとえば、大塚仁ほか編『大コンメンター
ル刑法〔第３版〕第３巻』（２０１５年・青林書院）１２６頁〔佐久間修〕、田中久智
「規範的構成要件要素の研究」法政研究３１巻５＝６号（１９６５年）５２２―５２３頁、
町野朔「意味の認識について（下）」警察研究６１巻１２号（１９９０年）３―４頁、南・
前掲注⑴４１８―４１９頁参照。
⑶ 佐久間・前掲注⑵２３９頁は、「犯人の認識する事実が存在したと仮定して、
当該行為の構成要件該当性を妨げるような事情を誤認したならば、故意を
阻却する構成要件的（事実の）錯誤である」とする。
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１０９（２）
るというためには、Ｘが、「人」を殺すという意味を認識していなけれ
ばならない。
そうだとすると、この場合、意味の認識がなければならないというの
は、故意を肯定するのに構成要件該当事実の認識が必要だというのと、
同じことを述べているに過ぎないと考えられる（４）。
「行為者が頭の中で構成した自分の行為のイメージ（行為像）を裁判官が
見たならば、裁判官はその行為像の中に犯罪構成要件該当性を見いだす、
という場合に故意が認められる。（５）」
２ 処罰規定の文言と犯罪の構成要件
刑罰法規を含む法律の規定には、通常、言葉が用いられている。しか
し、言葉と、その意味は別物である。我々は、意味を伝えるとき言葉を
用いるが、同じ意味を異なる言葉で伝えることができる。逆に、同じ言
葉を使っていても、意味が異なることがある。
そして、犯罪の構成要件という場合、言葉の方ではなく、その意味の
方を指している（６）。たとえば、刑法１９９条をみると、「人を殺した者は、
死刑又は無期若しくは５年以上の懲役に処する」と定められている。刑
法各論の概説書をみると、この規定から導かれる構成要件について解説
されているが、そこでは、この規定に用いられている文言の意味すると
ころが明らかにされている。刑法１９９条の「人」であれば、「行為者以外
の生命のある自然人」であり、「胎児がいつ人となるかは、堕胎罪（胎児
を行為客体とする）と殺人罪等とを区別するうえで重要」だが、「一部露
出説がわが国の通説・判例……となっている」。また、「人がいつ死亡し
たかは、殺人罪等と死体損壊罪（１９０条）の区別……等にとって重要な意
義がある」が、「人の死について……呼吸・脈拍の不可逆的停止と瞳孔
の拡大を総合判定する三徴候説（広義の心臓死説）が通説とされてきた」
⑷ 林幹人『刑法総論〔第２版〕』（２００８年・東京大学出版会）２３７―２３８頁。
⑸ 杉本一敏「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論〔第６版〕』（２００８
年・有斐閣）９３頁。
⑹ 南・前掲注⑴４３７頁も参照。
《論 説》
１０８（３）
などといわれている（７）。
刑法２３３条をみると、偽計を用いて「人」の業務を妨害した者は、偽
計業務妨害罪で処罰すると定められている。この「人」には、法人も含
まれるといわれる（８）。しかし、同じように「人」という言葉を用いてい
ても、殺人罪の場合には、自然人でなければ構成要件該当性が認められ
ない。しかも、それは、一部露出説のいう出生を経ていて、三徴候説の
いう死亡に至っていないことが要求される。殺人罪では、「人」という
言葉の、このような意味が構成要件の中身なのであり、そして、その意
味するところに該当すれば、（行為客体としての）構成要件該当性が認め
られるわけである。
一方、これと同じ意味は、異なる言葉で表現することもできる。たと
えば、「human」という言葉で、前記の意味を言い表すこともあるだろ
う。しかし、たとえ異なる言葉を用いているにしても、認識しているの
が構成要件と同じ意味だとすれば、それは、認識事実の意味が、構成要
件の内容をなす意味と同じということだから、認識事実が構成要件に該
当すると考えることができる（９）。
このように、処罰規定が「人」という言葉を用いていたとしても、構
成要件はその意味するところであり、実現事実がその意味するところを
有していれば、実現事実は構成要件に該当する。そして、たとえ行為者
が「human」という言葉を用いていたとしても（１０）、行為者がその、同
じ意味するところを認識していれば、認識事実も構成要件に該当す
る（１１）。構成要件に該当するか否かの問題で判断の基準となるのは、どの
⑺ 曽根威彦『刑法各論〔第５版〕』（２０１２年・弘文堂）５頁および７頁（原文の
強調は省略した）。
⑻ 川端博『刑法各論講義〔第２版〕』（２０１０年・成文堂）２５９頁。
⑼ なお、念のため補足しておくと、ここで「認識している」というのは、
あくまで意味を認識しているということだから、本文でその意味を表現す
るために用いた「自然人」や「一部露出」等の言葉を認識していることは
必要ない。ただ、それらの言葉を用いて表現されていることと内容的に同
じものを認識していれば足りる。
⑽ 増田・前掲注⑵４９５頁注45。
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ような言葉を用いているかでなく、その意味するところが何なのかとい
うことであり、その意味が合っていれば、実現事実にしても認識事実に
しても、構成要件該当性を認めることができるわけである（１２）。
さらにいうと、英語しか解さない（素人）集団では、「human」という
（素人的）並行評価を通じた前記意味の認識が、構成要件の内容をなす意
味の認識になる（１３）。このように考えると、素人的並行評価の理論という
のは、構成要件が、言葉でなく、意味であることを裏から説明したもの
だということになる（１４）。
⑾ 石井徹哉「故意の認識内容とその認定」早稲田法学会誌４２巻（１９９２年）１９
頁は、裁判官が「客観的構成要件に該当する事実として法的な『罪となる
べき事実』を構成するのと同様に」故意の認定においては「行為者の認識
内容が構成要件に『平行』しているかどうか認定する」としている。
⑿ もちろん、構成要件は処罰規定の文言から導かれる。したがって、順序
としては、処罰規定→構成要件→事実であり、このうち、処罰規定から構
成要件を導くプロセスが「解釈」であるが、これは、処罰規定の文言から
予測可能な範囲で行われなければならない（松原芳博『刑法総論〔第２版〕』
（２０１７年・日本評論社）４６頁）。しかし、その結果導かれる構成要件は、一定
の内容を持った意味から成り立っており、ある事実の帯びている意味がこ
れと一致していれば、その事実について構成要件該当性が認められる。こ
の、意味の一致を考えるプロセスが「適用」であるが、ここでは、もはや
文言は問題にならない。その事実をいかなる言葉で描写したとしても、そ
して、その言葉が処罰規定の文言と一致していなかったとしても、構成要
件の内容をなす意味とその事実の帯びている意味が一致していれば、構成
要件該当性は肯定できる。すなわち、この段階で重要なのは、文言でなく
意味だというわけである。
⒀ 増田・前掲注⑵４１６―４１７頁は、人の認知作用について、「日常的な生活世
界における概念」で「外界を分節化し、対象を同定する」とし、「故意帰責」
には、行為者がそのような概念で「刑法概念によって指示される対象」を
同定しているか否かが重要であるとする。
⒁ 杉本・前掲注⑸９３頁、田中・前掲注⑵４３０―４３１頁および５１８―５２０頁、町
野・前掲注⑵９―１１頁。また、南由介「意味の認識の内容について」慶応法
学３７号（２０１７年）３２５頁も、素人仲間における平行評価という概念について、
「故意が成立するのに法的・専門家的概念を認識する必要はなく、素人的
《論 説》
１０６（５）
Ⅱ 構成要件要素の内容と「社会的」意味の認識
１ わいせつ性と「社会的」意味の認識
刑法１７５条１項によると、「わいせつな文書、図画」等のわいせつ物を
頒布した場合、わいせつ物頒布等罪として処罰されることになっている
が、判例によると、「わいせつ」とは、①いたずらに性欲を興奮または
刺激せしめ、かつ、②普通人の正常な性的羞恥心を害し、③善良な性的
道義観念に反することとされている（１５）。そして、これは、結局、みる人
（あるいは読む人）の心理に、①から③までの影響を生じさせるというこ
とであろう。まず、①の性欲や、②の性的羞恥心が人の心に生じる影響
であることには問題がない。さらに、③も、性的道義「観念」というか
らには、心のなかに生じる影響を前提にしていると考えられる。すなわ
ち、これも、誰かの目にとまったとき、性に関する道義に反すると思わ
せる（＝観念させる）ようなものであることを要求する趣旨と解されるわ
けである。
そうすると、「わいせつ」を論じるには、みる人（あるいは読む人）を想
定しなければならないことになるが、これは、普通人ないし一般人であ
ると考えられる。
まず、②は問題ないであろう。②は、「普通人の」正常な性的羞恥心を害
することであるから、みる人（あるいは読む人）として一般人が想定され
ていることは明らかである。また、③も問題ないと思われる。③は善良
に理解していれば足りるという一般的な了解を表す有用な表現ではあるが、
それ以上のものではない」とする。行為者が客体について「人」という法
的・専門家的概念にあたることを認識していなくても、客体について行為
者なりに理解していたところを説明すると、結局、その概念の意味すると
ころに一致する（あるいは含まれる）という場合、行為者は客体が「人」で
あることを行為者なりに理解していたということができる。このような素
人的理解で足りるとすると、それは、本文の説明と同様、構成要件の内容
をなす意味の認識で足りるということになるだろう。この点については、
後掲注57も参照。
⒂ 最判昭和２６年５月１０日刑集５巻６号１０２６頁（サンデー娯楽事件）。
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１０５（６）
な性的道義観念に反することであるが、「善良な」というのは、過激で
も変態でもない、普通人の感覚を指していると考えられるからである。
一方、①は、誰の性欲かを明らかにしていない。しかし、①で、行為
者本人や裁判官などの具体的な個人を想定すると、特定個人の性的嗜好
によって、わいせつ性の判断が左右されることになる。たとえば、性器
を撮影した無修整画像の場合、異性に対しては性欲を刺激する効果があ
るが、同性がそれをみても、性欲などまったく刺激されないということ
があり得る。ここで①の性欲を、行為者本人の性欲と解すると、同じ図
画でも、異性が頒布すればわいせつ物頒布等罪が成立するが、同性が頒
布すれば同罪は成立しないということが起こる。これによると、同性の
行為者は、当該画像を頒布し放題ということになるが、①の要素は、そ
のような方向を想定したものでないだろう。したがって、これも、具体
的な個人の性的嗜好を捨象した、普通人ないし一般人を想定しているも
のと考えられる（１６）。
このように考えると、わいせつ性を成り立たせている①性欲、②性的
羞恥心、③性的道義観念は、いずれも、普通人・一般人に対して、どの
ように感じさせるかを問う要素ということになる。すなわち、わいせつ
物頒布等罪の場合、構成要件該当性を認めるためには、客体を知覚する
一般人への心理的影響力が問題になるわけである。一般人ならばそれを
どのように受け取るかということが構成要件該当性判断にとって重要に
なるといってもよい（１７）。そうだとすると、その重要な一般人の受け取り
方を認識していないときは、認識事実も構成要件に該当しない。たとえ
ば、自分が頒布する客体について「これで性欲を刺激される者などいな
いだろう」と思っていたら（１８）、認識事実は①を欠くから、わいせつ物頒
⒃ 最判昭和３２年３月１３日刑集１１巻３号９９７頁（チャタレー事件）は、①「著作
が一般読者に与える興奮、刺戟」や、②「読者のいだく羞恥感情の程度」
について、「裁判所が右の判断をなす場合の規準は、一般社会において行わ
れている良識すなわち社会通念である」とする。
⒄ この点については、田中・前掲注⑵４３２―４３３頁および４８３―４８９頁も参照。
⒅ これは、内容的に同じことを考えていたのであれば、「いやらしいもので
ない」や「エロ本でない」等の認識だった場合を含む。前掲注⑼参照。な
《論 説》
１０４（７）
布等罪の構成要件に該当しない。そして、認識事実が構成要件に該当し
ないというのは、構成要件該当事実の認識がないということであるか
ら、客体が、それを知覚した一般人に対しいかなる心理的影響を与える
か認識していなければ、わいせつ物頒布等罪の故意は認められない（１９）。
このように、わいせつ物頒布等罪の故意では、客体について、一般人
ならばどのように感じるかということの認識が要求される。わいせつ性
の認識を認めるためには、「社会的」意味の認識が必要であるというの
も、おそらくこの趣旨であろう。社会における一般人の受け取り方が問
われるのであれば、そこで考えられるのは、個人的意味でも法的意味で
もなく、「社会的」意味でなければならない（２０）。
お、一般人の受け取り方について、本文では「性欲」や「性的羞恥心」等
の言葉を使って表現しているが、これも、わいせつ性の認識にそれらの言
葉を認識していることが必要だという趣旨ではない。
⒆ 大谷實『刑法講義総論〔新版第４版〕』（２０１２年・成文堂）１５４頁は、「一般
通常人が性的好奇心を抱くような意味をもった内容の文書であるという程
度の認識で足りる」とする。田中・前掲注⑵４９６頁は、行為者において「彼
の……文書を社会一般の情緒的価値態度が『猥褻』と評価するであろうこ
とを知って……いなくてはならない」とする。内藤謙『刑法講義総論（下）
Ⅰ』（１９９１年・有斐閣）１０５５頁は、「同程度の性表現物が日常の社会生活にお
いて流布されていて、普通人が『馴れ』、『受容』しており、かつ、捜査機
関等もこれを『放任』していた内容の文書・図画であるという事実的要素
を行為者が認識していれば、猥褻性の『意味の認識』が欠ける」とする。
前田雅英『刑法総論講義〔第６版〕』（２０１５年・東京大学出版会）１７９頁注42は、
「いかに自分の美意識からわいせつでないと確信しても、『このような絵は
通常わいせつだと考えられている』という認識を持っていればわいせつ物
陳列罪の故意は存在する。『この写真は個人的にはわいせつかもしれないと
思うが、映倫が許可したのだからわいせつではないと思う』という認識は、
わいせつ性の認識を欠くのである」とする。増田・前掲注⑵４７５頁は、「そ
の時々に妥当する動態的な社会的規則（社会倫理的観念）についての認識」
を要求する。いずれも、一般人の受け取り方に関する行為者の認識を問題
にする趣旨と考えられる。
⒇ 井上正治「批評家の忘れた盲点」判例時報１１５号付録判例評論９号（１９５７
年）４―５頁。
故意と「社会的」意味の認識
１０３（８）
「〔わいせつ物頒布等罪の場合〕事実認識は次のように段階づけることが
できよう。第１に、物体の認識であり、その文書に記載されている文章
の存在を認識することである。第２に、その文書のもつ言語学的ないし
文学的意味を認識することである……。たとえば、英文のわいせつ本に
ついて、英語を読めることが必要である。第３に、その文書のもつ社会
的意味を認識することである。たとえば、その小説が一般的に『いやら
しい』ものであるとか『エロ本』であるとかの社会的意味の認識が必要
であり、これを『意味の認識』という。第４に、その文書が１７５条の『わ
いせつ』に当たることの認識である。
このうち、構成要件的故意が認められるためには、第３の『意味の認
識』までが必要である。（２１）」
２ わいせつ性以外の構成要件要素と「社会的」意味の認識
このような、一般人の受け取り方が問題になる要素は、わいせつ性以
外にも、いろいろ考えられる。たとえば、「脅迫」は、さまざまな犯罪類
型の要素とされているが、それを知覚したとき一般人ならば畏怖するよ
うなものでなければならないといわれている（２２）。また、詐欺罪における
「欺く」行為も、それを知覚したとき一般人ならば錯誤に陥るようなもの
でなければならないとされる（２３）。名誉毀損罪で要求される名誉の「毀損」
においても、被害者に関する社会的評価の低下が問題になっている（２４）。
21 高橋則夫『刑法総論〔第３版〕』（２０１６年・成文堂）１７５頁（引用冒頭の〔 〕
は引用者による）。なお、通常の場合であれば、第１の認識から第２の認
識、第３の認識という順序になるだろうが、伝聞による認識なら、第２の
認識を欠くまま第３の認識へと至る場合もあり得る。しかし、第１の事実
と第３の意味が明らかであれば、第２の意味が明らかでなくても、刑法１７５
条１項にいうわいせつ物であることは否定できないから、前記の場合は、
第１の認識と第３の認識だけでも、わいせつ物の認識を肯定することがで
きる。本文の引用は、第３の認識「まで」とするが、これも、第２の認識
を必要とする趣旨ではなく、ただ通常の場合を想定してそのように述べて
いるに過ぎないと考えられる。
22 曽根・前掲注⑺５３頁、西田典之＝橋爪隆補訂『刑法各論〔第７版〕』（２０１８
年・弘文堂）７５―７６頁。
23 曽根・前掲注⑺１４６頁、西田＝橋爪・前掲注22２１０頁。
24 曽根・前掲注⑺８９頁は、名誉毀損罪を侵害犯、西田＝橋爪・前掲注22
《論 説》
１０２（９）
さらに、偽造罪における「偽造」も、客体を知覚した一般人がそれを真
正なものと誤認するようなものでなければならない（２５）。これらのような
解釈論を前提にすると、その要素との関係で、故意の成立に必要な事実
の認識を考えるときは、わいせつ性の認識と同様、「社会的」意味の認
識（すなわち、それをみたり聞いたりしたとき一般人ならばどのように感じる
かという事実の認識）を要求することにも理由がある（２６）。
しかし、わいせつ性の認識で「社会的」意味の認識が重要になるのは、
わいせつ性そのものが「社会的」意味によって成り立っているからであ
る。わいせつ性の場合、一般人ならばどのように感じるかという事実
が、構成要件該当性を肯定するのに必要だから、故意の成立にも、その
事実の認識が必要になる。そうだとすると、これは、わいせつ性という
要素の内容に由来するということになる。わいせつ性の場合に「社会的」
意味の認識が必要になるからといって、ほかの構成要件要素でも一律に
全部同じということはできない。
故意の要素として意味の認識を説明するときは、最初にわいせつ性の
認識を例に出すことが少なくない（２７）。しかし、わいせつ性の認識を例に
あげて、意味の認識が必要であることを示すとしても、わいせつ性の認
識で要求される「社会的」意味の認識を、直ちに共通の認識要素として、
ほかのところでも当然のように要求する（２８）のには、問題がある。
１２４―１２５頁は、同罪を危険犯とするが、いずれにしても社会的評価の低下が
問題になっていることには違いない。
25 西田＝橋爪・前掲注22３８０―３８１頁、山口厚『刑法各論〔第２版〕』（２０１０年・
有斐閣）４３９頁。
26 田中・前掲注⑵４９０頁および４９７頁も、侮辱、名誉毀損、信用毀損、強要、
脅迫等について、「これらの要素では、社会の見解もしくは判断がその内容
をなす」とし、「行為者は……社会の見解において『侮辱』、『脅迫』となる
という認識が必要である」とする。
27 たとえば、大谷・前掲注⒆１５３頁、高橋・前掲注21１７５頁、内藤・前掲注
⒆１０５２―１０５６頁、松原芳博・前掲注⑿２３２―２３３頁、山口厚『刑法総論〔第３
版〕』（２０１６年・有斐閣）２０４―２０５頁など。
28 たとえば、大谷・前掲注⒆１５３―１５４頁および１６４―１６６頁、高橋・前掲注21
１７５―１７７頁。
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１０１（１０）
たとえば、未成年者拐取罪の場合、実現事実が「未成年者」の拐取で
あれば構成要件該当性が認められる。そして、拐取した客体が「未成年
者」であるか否かは、その者の年齢により判断される（２９）。このとき、当
該客体を知覚した一般人が客体についてどのように感じるかを問題にす
る必要はない。「未成年者」であるか否かは、わいせつ性の判断で問わ
れたような「社会的」意味と無関係に判断される。そうだとすると、こ
の要素との関係で、故意の成立に必要な事実の認識を考えるときも、同
じように考えるべきであろう。すなわち、拐取する客体の（実際の）年齢
が認識事実に含まれていれば、（その客体をみた一般人が「未成年」とか「大
人でない」などの印象を抱くと思っていなくても）認識事実の構成要件該当
性を肯定することができる。構成要件該当事実の認識を認めることがで
きるわけである。したがって、ここで、わいせつ性の認識に類似した
「社会的」意味の認識を要求することには理由がないと思われる。
さらに、「人の死」については、臓器の移植に関する法律（平成９年法
律第１０４号）が、「脳死した者の身体」を含むような「死体」の概念を認
めるとともに（３０）、平成２１年の改正では、脳死した者をドナーとする臓器
移植の要件を緩和したが、それでも、現行法は、脳死全般を「人の死」
と認めたわけでなく、「心臓死を前提としつつ、臓器移植の場合に限っ
て脳死を人の死と認めた」にとどまるといわれている（３１）。これは、基本
的に三徴候説の中核をなす心臓死を原則とするということであるが、こ
の解釈が、脳死に対する人々の根強い抵抗感に由来するものだとする
と（３２）、それは、「人の死」に関する一般人の受け取り方を根拠にしてい
るということになる。そうだとすると、その限度では、「人の死」につ
いての「社会的」意味が、構成要件該当性の判断に影響を与えていると
29 曽根・前掲注⑺５９頁、山口・前掲注25９３頁。
30 臓器の移植に関する法律（平成９年法律第１０４号）６条１項。
31 西田＝橋爪・前掲注22１２頁。
32 たとえば、大谷實『刑法講義各論〔新版第４版〕』（２０１３年・成文堂）１０頁
（＝「社会通念上脳死説が承認されているとするのも現時点では時期尚早と
考えられ、死の判定は依然として心臓死を基準とする……説が妥当であろ
う」）。
《論 説》
１００（１１）
いうこともできる。しかし、前記の解釈は、「人の死」について、客体
を知覚する一般人にその人は死んでいると思わせるようなものであるこ
とを要求しているわけではない。内容の上では、臓器移植の場合でない
限り心臓死であることを求めているに過ぎない。すなわち、「人の死」
に対する一般人の受け取り方は、「人の死」が原則として心臓死でなけ
ればならないという解釈の根拠になっているだけで、「人の死」という
要素の内容にはなっていないわけである。
前記の解釈と、いわゆる脳死説（３３）とで結論が変わるのは、脳死したが
心臓死に至っていない者の取り扱いである。それゆえ、ここでは、脳死
したが心臓死に至っていない者を、臓器移植でないにもかかわらず心臓
死に至らしめたという場合を考えてみよう。仮に脳死を「人の死」とす
ることが社会的にはまだ受け入れられていないとして、それを根拠に
「人の死」という要素の内容を考えていくとすると、ここでは、脳死説
でなく、やはり前記の解釈でいくべきだということになるだろう。そし
て、前記の解釈による限り、行為者がこの場合に実現した事実は、殺人
罪の構成要件に該当する。これに対して、仮に脳死を「人の死」とする
ような社会的コンセンサスが（実は）すでに成立しているとすると、それ
は前記の解釈を変更する根拠になる。ただ、そうだとしても、それは、
前記の解釈を変更する根拠になるだけだから、「前

記

の

解

釈

に

よ

る

と

、
実現事実に構成要件該当性があること」自体は、何も変わらない。
もともと事実の構成要件該当性を判断するとき前提になるのは、構成
要件の内容を明らかにする法の解釈である。そして、法の解釈は、行為
者の認識によって動くものではない。これは、実現事実の構成要件該当
性でも、認識事実の構成要件該当性でも同じと考えてよいだろう。した
がって、脳死した者を臓器移植と関係なく心臓死に至らしめたという場
合に、行為者がその事実を認識していたとすれば、その認識事実が構成
要件に該当するか否かは、実現事実の構成要件該当性判断と同じ解釈を
前提にして判断される。もしも実現事実の構成要件該当性を判断すると
きに、脳死を「人の死」とする社会的コンセンサスは成立していないと
33 中森喜彦『刑法各論〔第４版〕』（２０１５年・有斐閣）７頁。
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９９（１２）
して前記の解釈によるのであれば、認識事実の構成要件該当性を判断す
るときにも、前記の解釈を前提にしなければならない。たとえ行為者に
おいて、そのような社会的コンセンサスがすでに成立していると思って
いたとしても、前提になる法の解釈は変わらないのだから、認識事実の
構成要件該当性が否定されることはない。すなわち、行為者は、一般人
も脳死を「人の死」と考えるに違いないと思って行為したかもしれない
が、しかし、だからといってここで構成要件該当事実の認識が否定され
るわけではないということである。
同じことは、次のような例でも考えられる。たとえば、遷延性意識障
害（＝いわゆる植物状態）に陥っているが脳死にも心臓死にも至っていな
い者を、脳死かつ心臓死に至らしめたという場合、行為者がその実現事
実を認識していれば、行為者の認識事実は殺人罪の構成要件に該当す
る（３４）。このとき、行為者が一般人の受け取り方を誤解していて、遷延性
意識障害を「人の死」とする理解が一般だと思い込んでいたとしても、
認識事実が構成要件に該当することは変わらない。あるいは、身体障害
で寝たきりだとか、精神障害で回復の見込みがないなどの場合にも、類
例を考えられるが、いずれの場合も、それを「人の死」とする理解が一
般だと行為者が信じていたからといって、殺人罪の故意を否定すること
はできない。すなわち、「人の死」という要素が「人の死」に関する一
般人の受け取り方に基づいて解釈されるとしても、一般人の受け取り方
それ自体が「人の死」という要素の内容になっていなければ、その受け
取り方に関する行為者の認識が故意の成否を左右するということにはな
らないわけである。
わいせつ物頒布等罪における「社会的」意味の認識のように、一般人
の受け取り方に関する認識が問題になるのは、前記のように、要素の内
容が一般人の受け取り方によって成り立っている場合と考えられる。そ
れを知覚したときに一般人ならば性欲を刺激されるとか、あるいは一般
34 たとえば、曽根・前掲注⑺７頁（＝「なお、脳損傷のために遷延性意識障
害に陥っている、いわゆる植物状態患者の多くは自力で呼吸をしており、
脳死説に立つ場合においてもこれを人の『死』とみることはできない」）。
《論 説》
９８（１３）
人ならば畏怖するなど、一般人に対する心理的影響力を内容とする要素
の場合、行為者がその心理的影響力を認識していなければ、認識事実が
構成要件に該当しない。そうだとすると、そのような要素の場合、構成
要件該当事実を認識しているというには、要素の内容をなす一般人の受
け取り方を認識していることが必要になる。そして、前記のように「脅
迫」や「欺く」行為、あるいは名誉の「毀損」がそのような要素に含ま
れるとすると、故意の成立に「社会的」意味の認識が必要となるのは、
わいせつ物頒布等罪のような社会法益に対する罪の要素に限られないと
いうことになる。
しかし、「未成年者」のように、一般人の受け取り方と無関係の要素
であれば、一般人の受け取り方に関する認識がなくても、認識事実の構
成要件該当性を肯定することができる。そして、これは、「人の死」の
ように、一般人の受け取り方が解釈の根拠になっている要素でも変わら
ない。前記のように、たとえ一般人の受け取り方が解釈の根拠だったと
しても、構成要件要素の内容になっていなければ、その、一般人の受け
取り方に関する行為者の認識が、認識事実の構成要件該当性を左右する
ことはない。したがって、これらの要素では、わいせつ性の認識に類似
した「社会的」意味の認識がなくても、故意は成立すると考えられる。
Ⅲ 狩猟法違反罪における鳥獣の認識
１ たぬき・むじな事件とむささび・もま事件
大判大正１３年４月２５日刑集３巻３６４頁と大判大正１４年６月９日刑集４
巻３７８頁は、「むささび・もま事件」「たぬき・むじな事件」と呼ばれる
非常に似通った２つの事件について、まったく正反対の判断を示したこ
とで知られている（３５）。
35 この２つの事件における事実関係と適用法令については、夏井高人「狸
狢事件判決再考」法律論叢８５巻２＝３号（２０１２年）３２７―３８５頁が詳しい（ただ
し、同３３２頁が狩猟法施行規則を「大正八年勅令第三八一号」としているの
は、おそらく誤りと思われる。国立国会図書館デジタルコレクションで、
大蔵省印刷局編『官報．１９１９年０８月１６日』（１９１９年・日本マイクロ写真）を閲
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９７（１４）
当時通用していた狩猟法（大正７年法律第３２号。以下、単に「狩猟法」と
いう）は、「獣類各種（但シ奄美ノ黒兎ヲ除ク）」を狩猟鳥獣としていたが（３６）、
一部の獣類については、狩猟期間を１２月１日から翌年の２月末日までと
定め、この、狩猟期間を特に限定する獣類として、「たぬき」と「むさ
さび」を含む１０種の獣類をあげていた（３７）。そして、この狩猟期間以外に
覧すると、官報（日刊）２１１０号大正８年８月１６日（１９１９年）を確認することが
できるが、同３５１頁によると、前記勅令は、「大正七年法律第三十二號狩獵
法改正法律施行期日ノ件」（＝狩猟法の施行期日を大正８年９月１日とする
もの）であり、同年８月１５日付になっている。一方、同３５１―３５３頁によると、
狩猟法施行規則は、農商務省令であり、同月１６日付になっている）。なお、
以下では、両事件に適用された法令の内容について、狩猟法や狩猟法施行
規則の規定から文言を直接引用する形で記述することがあるが、その場合
でも、漢字の旧字体は新字体に、獣類の名称は適宜平仮名に改めてあるこ
とをここでお断りしておく。
36 狩猟法１条２項および狩猟法施行規則（大正８年農商務省令第２８号。以
下、単に「施行規則」という）１条（原文のルビは省略。当初は「獣類各種」
としか定められていなかったが、大正１０年農商務省令第３号で、これに「あ
まみのくろうさぎ」を除外するただし書が加えられた。そして、たぬき・
むじな事件が発生したのは大正１３年３月３日のことである。むささび・も
ま事件の発生日時については、後掲注41参照）。なお、この狩猟法における
規制の大枠であるが、まず、狩猟鳥獣の捕獲については、狩猟鳥類の雛を
捕獲することと、鳥類の卵を採取すること以外、原則として自由に行うこ
とができた（狩猟法１条１項および同２条）。しかし、捕獲のうちでも、「主
務大臣ノ定ムル銃器」等を使用して行われる狩猟については免許制とされ
（同３条本文）、この免許を与えるときは「狩猟免状ヲ下付」することとさ
れており（同５条１項）、さらにこの狩猟免状の「有効期間」が１０月１５日か
ら翌年の４月１５日まで（北海道においては９月１５日から翌年の４月１５日ま
で）とされていた（同３項）。したがって、通常の狩猟鳥獣については、これ
が狩猟期間ということになる。
37 前掲注36で述べたとおり、狩猟法５条３項によると、狩猟鳥獣の狩猟期
間は、１０月１５日から翌年の４月１５日まで（北海道においては９月１５日から翌
年の４月１５日まで）ということになっていたが、同４項は、「主務大臣」が
「特殊ノ狩猟鳥獣ノ保護繁殖ノ為必要ト認ムルトキハ前項ノ期間内ニ於テ
特ニ其ノ狩猟ノ期間ヲ限定スルコトヲ得」としていた。これを受けて、施
《論 説》
９６（１５）
行われる前記獣類の狩猟は禁止され（３８）、その禁止に違反した者は処罰さ
れることになっていた（３９）。したがって、「たぬき」や「むささび」の狩
猟を、１１月中、あるいは３月になってから行うと、同法違反罪の構成要
件に該当することになるわけである。
このような状況のもと、被告人Ｘは、狩猟期間でない１１月６日に「む
ささび（＝鼯鼠）」を捕獲（＝狩猟（４０））した。１１月中に「むささび」を捕獲
すれば、同法違反罪の構成要件に該当することは前述のとおりである
が、狩猟期間が特に限定されていない他の獣類であれば、その捕獲は許
されるかもしれない。したがって、客体が「むささび」であるか否かは、
構成要件該当性を左右する重要な事実ということになる。しかし、当時
「むささび」は「もま」と呼ばれていて、Ｘは、「むささび」と「もま」
が同一のものであることを知らなかった。そして、Ｘは、「もま」を捕
獲するという認識で、「むささび」を捕獲していた。
そうすると、Ｘについては、「もま」を捕獲するという認識で、「むさ
行規則２条が、狩猟鳥獣のなかでも狩猟期間を特に限定するものをあげて
いたわけである。なお、同条１項は２種の鳥類、同２項は（本文でも述べた
とおり）１０種の獣類をあげ、これらの狩猟鳥獣について狩猟期間の例外を認
めていたが、このうち、同２項が「たぬき」と「むささび」以外にあげて
いた８種の獣類というのは、「あなぐま」「いたち」「かわうそ」「かもしか」
「きつね」「しか」「てん」「りす」であった。
38 狩猟法５条５項。前掲注36で説明した同３項や、前掲注37で説明した同
４項が狩猟期間を定めていたことを受け、「前二項ノ期間内ニ非サレハ狩猟
ヲ為スコトヲ得ス」としていた。
39 狩猟法２２条１号。前掲注38で引用した同５条５項について、違反した者
を３００円以下の罰金に処するとしていた。
40 前掲注36で述べたとおり、捕獲には、狩猟にあたる捕獲と、それ以外の
捕獲がある。そして、狩猟期間以外に行うことが禁止されるのは、もちろ
ん狩猟にあたる捕獲である（前掲注38で引用した狩猟法５条５項参照）。し
かし、以下で引用する判例の判旨は、いずれもこれを単に「捕獲」と呼称
している上、もともと本稿では、狩猟にあたる捕獲しか問題にならない。
そこで、混乱を避けるために記述を統一し、以下では、狩猟にあたる捕獲
を、単に「捕獲」ということにする。
故意と「社会的」意味の認識
９５（１６）
さび」を捕獲することの認識があったといえるかを考えなければならな
い。しかし、大判大正１３年４月２５日刑集３巻３６４頁は、これについて次
のように述べ、狩猟法違反罪の故意犯を肯定した（以下「むささび・もま
事件」と呼ぶ）。
「法律を以て捕獲を禁じたるむささび、即ち『もま』を『もま』と知り
て捕獲したるものにして、犯罪構成に必要なる事実の認識に何等の欠缺
あることなく、唯其の行為の違法なることを知らざるに止る。（４１）」
一方、被告人Ｙは、狩猟期間でない３月３日に、「たぬき（＝狸）」を
捕獲した。３月になってから「たぬき」を捕獲すれば、狩猟法違反罪の
構成要件に該当すること、狩猟期間が特に限定されていない他の獣類で
あれば、捕獲が許される可能性があることは、前述したむささび・もま
事件と同様である。したがって、客体が「たぬき」であるか否かも、構
成要件該当性を左右する重要な事実ということになる。そして、Ｙは、
捕獲した客体を「むじな（＝狢）」の一種である「十文字むじな」と考え
ていた。すなわち、Ｙは、本件の客体が十文字の斑点を有し、Ｙの地方
で「十文字むじな」と呼ばれる動物であることを認識していたわけであ
る。さらに、判例が前提にしている狩猟法の解釈論によれば、「むじな」
は「たぬき」と同一物であるとされている。これによると、たとえ捕獲
したのが「むじな」であっても、Ｙの行為が「たぬき」の捕獲に関する
同法の規定に違反することには変わりない。しかし、Ｙは、「たぬき」
と「むじな」を別物であると信じ、「あなぐま（＝猯）」を「たぬき」に
41 片仮名を平仮名に直し、濁点と句読点を加えた上で、一部の漢字を新字
体、あるいは平仮名に改めた（これらの点は、以下で引用する判例の判旨でも
同じである）。また、原文では「必ナ要ル」となっているところも、引用で
は「必要なる」に改めた。なお、この大審院判決は大正１３年４月２５日に言
い渡されたが、判決のなかで大審院は、本件で処罰されたＸの行為につい
て「大正十三年十一月六日」（＝判決のあと）に行われたと述べている。した
がって、大審院の判決をみる限りでは、この事件の発生日時を特定すること
はできない（事件の発生日時と適用法令の関係については、 前掲注36参照）。
《論 説》
９４（１７）
あたると考えていたため、自分が捕獲した客体を「たぬき」とは思って
いなかった。
そうすると、Ｙについても、Ｘ同様、「（十文字）むじな」を捕獲する
という認識で、「たぬき」を捕獲することの認識があったといえるかを
考えなければならない。しかし、大判大正１４年６月９日刑集４巻３７８頁
は、これについて次のように述べ、今度は、狩猟法違反罪の故意犯を否
定した（４２）（以下「たぬき・むじな事件」と呼ぶ）。
「狩猟法に於て捕獲を禁ずるたぬき中に、俚俗（りぞく）に所謂むじなを
も包含することを意識せず、従て十文字むじなは禁止獣たるたぬきと別
物なりとの信念の下に之を捕獲したるものなれば、狩猟法の禁止せるた
ぬきを捕獲するの認識を缺如したるや明かなり。（４３）」
２ 実現事実の構成要件該当性と認識事実の構成要件該当性
これらの事案については、両方とも事実の錯誤であるとする文献（４４）、
両方とも違法性の錯誤とする文献（４５）もあるが、意味の認識に違いがある
42 正確にいうと、この判決では、捕獲を完了したのが２月末日か３月３日
かが最初に検討され、大審院は、Ｙによる獣類の捕獲が狩猟期間内に完了
していたとして、狩猟法違反罪の構成要件該当性を否定している（＝捕獲を
完了したのが２月末日だとすると、狩猟期間内に行われたことになるから、
たとえ「たぬき」の捕獲であっても、狩猟法の禁止に違反しない）。しかし、
たとえこの捕獲が狩猟期間後に行われたと解するにしても、本件では故意
を認めることができないという文脈で述べられたのが、本文で紹介する判
旨である（したがって、この判旨との関係では、Ｙの行った行為が、同罪の
構成要件に該当するということが前提になっている）。
43 括弧内に記した読み仮名は、引用者による（この点は、以下で引用する判
例の判旨でも同じである）。なお、「俚俗」とは、「田舎びている様」とされ
る。したがって、「俚俗に所謂」とは、学識を有する者が正式な場で使う表
現でないというニュアンスを含んだ「庶民のあいだでいわれるところの」
ということであろう。
44 たとえば、川端博『刑法総論２５講』（１９９０年・青林書院）１０７―１０９頁、洲見
光男「『あてはめ』の錯誤と故意」法研論集４７号（１９８８年）１２２頁、増田・前
掲注⑵４８２―４８６頁など。
故意と「社会的」意味の認識
９３（１８）
として、結論を異にする判例をいずれも支持する文献も少なくない（４６）。
たとえば、次のようにいわれる。
「『たぬき・むじな』事件では、『たぬき』と『むじな』とは違った動物
だと考えていたのである。しかし『もま』というのは『むささび』の俗
称である。したがって『もま』であるという認識は『むささび』という
概念の『しろうと的認識』であるが、『むじな』であるという認識は、『た
ぬき』であるという『社会的意味』の認識を欠いていたと解釈できない
ことはない。（４７）」
しかし、Ｙが、「たぬき」と「むじな」を違った動物と考えていたこ
とが、意味の認識にいかなる影響を与えるのかは、明らかでない。ま
た、「『もま』というのは『むささび』の俗称である」というのであれば、
「むじな」というのも「たぬき」の俗称である。したがって、「『もま』
であるという認識は『むささび』という概念の『しろうと的認識』であ
る」というのであれば、「むじな」であるという認識も「たぬき」とい
う概念の「しろうと的認識」ということになるだろう（４８）。
たぬき・むじな事件についていえば、これは、Ｙが「（十文字）むじな」
を捕獲するつもりだったのに「（十文字）むじな」と異

な

る

動物を捕獲し
たという話ではない。Ｙは、客観的にも「（十文字）むじな」を捕獲して
いる。この事案で故意を論じるには、その前提として、Ｙの前記行為が
45 たとえば、井田良『講義刑法学・総論』（２００８年・有斐閣）３８１―３８２頁、西
田・前掲注⑵２５０頁、林・前掲注⑷２７３頁、福田平『全訂刑法総論〔第５版〕』
（２０１１年・有斐閣）２１４―２１５頁、町野・前掲注⑵４―５頁、南由介「責任説の再
構成」桃山法学７号（２００６年）１０７―１１２頁など。
46 たとえば、大谷・前掲注⒆１６５―１６６頁、曽根威彦『刑法原論』（２０１６年・成
文 堂）４１２頁、高 橋・前 掲 注21１７６―１７７頁、田 中・前 掲 注⑵５９１―５９３頁、内
藤・前掲注⒆１０７７―１０７９頁、藤木英雄『刑法講義総論』（１９７５年・弘文堂）２２１
頁、前田・前掲注⒆１８１頁注45、山中敬一『刑法総論〔第３版〕』（２０１５年・
成文堂）７２４―７２５頁など。
47 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（１９７２年・有斐閣）１７３頁。
48 町野・前掲注⑵１３―１４頁注⑼。
《論 説》
９２（１９）
構成要件に該当することを確認しなければならないが、仮にこの構成要
件該当性を肯定できるとすれば、それは、「（十文字）むじな」を捕獲す
るＹの行為が、「たぬき」の捕獲を制限する狩猟法の規定に違反すると
いうことであろう。そうだとすると、狩猟法違反罪の構成要件該当性を
考える上では、「たぬき」という概念が「（十文字）むじな」を含んでい
るという前提に立つ必要がある。すなわち、ある動物が「（十文字）むじ
な」に属していれば、狩猟法上はそれが「たぬき」に含まれる。したがっ
て、捕獲した動物が「（十文字）むじな」であれば、その実現事実は、狩
猟法違反罪の構成要件に該当するわけである。
そして、再びたぬき・むじな事件の事実確認であるが、この事案は、
Ｙが「（十文字）むじな」と異

な

る

動物を捕獲するつもりだったのに「（十
文字）むじな」を捕獲したというものでもない。Ｙは、捕獲する動物が
「（十文字）むじな」であることを認識している。前述のとおり、捕獲し
た動物が「（十文字）むじな」であれば、その実現事実は、狩猟法違反罪
の構成要件に該当する。したがって、捕獲する動物が「（十文字）むじな」
であることを認識していれば、その認識事実も、同罪の構成要件に該当
する。本件の場合、Ｙは、捕獲する動物が「（十文字）むじな」であると
いう意味の認識を有していたのだから、Ｙの認識事実は、同罪の構成要
件に該当すると考えるべきであろう（４９）。
このように、Ｙの行為が構成要件に該当するという解釈を前提にする
と、本件では、Ｙの認識事実も構成要件に該当するということになる
が、この結論を支えているのは、Ｙの行為が構成要件に該当するという
狩猟法の解釈である。そして、この解釈を前提にするためには、「たぬ
き」という概念が「（十文字）むじな」を含んでいると考えなければなら
ない。本件でＹが実際に捕獲したのは「（十文字）むじな」であるから、
本件では、このように考えないと、Ｙの行為が狩猟法違反罪の構成要件
に該当しない。
さきほど引用した文献は、本件で、Ｙが「『たぬき』と『むじな』と
49 林・前掲注⑷２７３頁。また、髙山・前掲注⑴１９３頁も、「構成要件の『枠』
に入る事実の認識」を肯定する。
故意と「社会的」意味の認識
９１（２０）
は違った動物だと考えていた」ことをあげ、判例を支持する。そして、
たしかに、むささび・もま事件とは、その点に違いがあるのだろう。し
かし、「たぬき」と「むじな」が違う動物だというのは、前述した狩猟
法の解釈（５０）と相容れない。そうだとすると、これは、「（十文字）むじな」
が「たぬき」に含まれるか否かという同一の問題について、狩猟法の解
釈論とＹの判断が食い違ったということにほかならない。すなわち、こ
50 なお、「たぬき」と「（十文字）むじな」の関係については、狩猟法の解釈
と別に、動物学上の理解も存在する。そして、本判決の判旨をみると、「学
問上の見地よりするときは、むじなはたぬきと同一物なり」とあるが、こ
れは、当時の動物学上、「たぬき」が「（十文字）むじな」を含む概念と理解
されていたことを指している。しかし、そうだとしても、狩猟法上の「た
ぬき」をどのように理解するかは法の解釈であるから、そのような動物学
上の理解に従わなければならない理由はない。たとえば、「人の死」につい
てみると、「医学界では、全脳死をもって死亡時期と解する見解が支配的と
なっている」といわれるが、現行法の解釈としては、臓器移植の場合を除
いて心臓死を「人の死」とする理解が示されている（西田＝橋爪・前掲注22
８―１２頁）。あるいは、因果関係についても、条件関係としての因果関係は
「論理学や自然科学にも共通するもの」をもっているといわれるが、そう
だとしても、条件説は「刑法上の因果関係を余りに広く認める点において、
問題を含んでいる」とされる（内藤謙『刑法講義総論（上）』（１９８３年・有斐閣）
２４４頁）。仮に「人の死」や因果関係が、医学や論理学等の理解に従わなけ
ればならないとすると、もはやそれに異を唱えることはできないのだから、
その内容を前記のような形で法の解釈として再度議論する余地はない。そ
れゆえ、これらの議論は、医学や論理学等の理解に従う必要がないことを
前提にしていると考えられる。たとえ他の学問領域に何らかの理解がある
としても、法の解釈にあたりそれに（どこまで）従うかというのは別問題だ
から、このような議論が可能になるというわけである。そうだとすると、
たとえ動物学上は「たぬき」が「（十文字）むじな」を含むと理解されてい
たとしても、狩猟法上は「たぬき」と「（十文字）むじな」を別物と解釈す
ることが不可能なわけではない（林・前掲注⑷２７３―２７４頁）。だから、それに
もかかわらず、狩猟法上の「たぬき」を「（十文字）むじな」も含む概念と
考えたとすれば、それは、裁判所による１つの選択であり、裁判所がその
ような選択を行ったとすれば、それこそが、裁判所によって示された、こ
の点に関する法の解釈ということになる。
《論 説》
９０（２１）
れは、「たぬき」と「（十文字）むじな」の関係について、Ｙが、裁判所
の採用するところと異なる法の解釈を前提にしたということであり、法
の解釈・適用を誤ったあてはめの錯誤以外のなにものでもない（５１）。
これに対し、「たぬき」という概念が「（十文字）むじな」を含んでい
るという狩猟法の解釈を前提にするのであれば、当該動物が 「（十文字）
むじな」だということだけで、それを捕獲するという本件の実現事実を、
同法違反罪の構成要件に該当すると考えることができる。そうだとする
と、本件の場合、Ｙは、当該動物が「（十文字）むじな」であることを認
識していたのであるから、それを捕獲するというＹの認識事実も、同法
違反罪の構成要件に該当すると考えることができる（５２）。
これは、Ｙに構成要件該当事実の認識があるということであるから、
51 南・前掲注45１１１―１１２頁。また、齋野・前掲注⑵１４３―１４７頁は、違法性の
錯誤を分類して、自己の行為が違法であることを単に知らなかっただけの
場合を「消極的錯誤」、自己の行為がむしろ許されると意識して信じた場合
を「積極的錯誤」と呼び、前者では相当の理由があっても故意を認めるが、
後者では相当の理由があれば故意を否定するというのが大審院の依拠して
いた理論だと理解した上で、むささび・もま事件とたぬき・むじな事件の
結論がわかれたのも、大審院が、むささび・もま事件を前者、たぬき・む
じな事件を後者と考えたからだと説明する（これによると、たぬき・むじな
事件で、Ｙが「たぬき」と「むじな」を違う動物だと思っていたことは、「積
極的錯誤」であるが、やはり違法性の錯誤だということになる）。
52 石井徹哉「故意の内容と『違法性』の意識」早稲田法学会誌３９巻（１９８９年）
１２頁は、「たぬき」すなわち「むじな」を「むじな」と知っていたとしても、
それは「法的概念になんら平行しない意味の認識」であるとする。しかし、
実現事実について、「むじな」を包摂できるような（法的）「たぬき」概念を
前提に「むじな」捕獲の構成要件該当性を認める以上、認識事実について
も、それと同じ（法的）概念を前提に「むじな」捕獲の構成要件該当性を認
める方が「法的概念」に「平行」する評価といえるだろう。この点につい
ては、前掲注⑾で引用した、石井・１９頁の記述も参照。そして、本件の場
合、Ｙは、その「法的概念」に「平行」する評価で「たぬき」に等しいと
される意味の認識、すなわち「むじな」であることの認識を有していたの
だから、むしろそれこそが「法的概念」に「平行」する意味の認識なので
はなかろうか。この点については、後掲注57も参照。
故意と「社会的」意味の認識
８９（２２）
前記のように狩猟法上の「たぬき」が「（十文字）むじな」を含んでいる
という解釈を前提にするのであれば、本件では、狩猟法違反罪の故意を
肯定すべきであろう（５３）。
Ⅳ 狩猟法の解釈と「社会的」意味の認識
１ 「たぬき」と「むじな」の区別に関する当時の一般的理解
前記Ⅲ１でみた２つの事件のうち、たぬき・むじな事件において、判
例は、前記Ⅲ１で引用した判旨のほかにも、次のように述べている。お
そらくこれは、「たぬき」と「むじな」を別物とする理解が、当時一般
的だったことを重視する趣旨であろう。
「蓋し学問上の見地よりするときは、むじなはたぬきと同一物なりとす
るも、斯の如きは動物学上の知識を有する者にして甫（はじ）めて之を知
ることを得べく、却てたぬき、むじなの名称は古来並存し、我国の習俗
亦（また）此の二者を区別し毫（ごう）も怪まざる所なるを以て、狩猟法中
に於て、たぬきなる名称中には、むじなをも包含することを明にし、国
民をして適帰する所を知らしむるの注意を取るを当然とすべく、単にた
ぬきなる名称を掲げて其の内に当然むじなを包含せしめ、我国古来の習
俗上の観念に従ひ、むじなを以てたぬきと別物なりと思惟し之を捕獲し
たる者に対し刑罰の制裁を以て之を臨むが如きは、決して其の当を得た
るものと謂うを得ず。故に本件の場合に於ては、法律に捕獲を禁ずるた
ぬきなるの認識を欠缺したる被告に対しては犯意を阻却するものとして、
其の行為を不問に付するは固（もと）より当然なりと謂はざるべからず。」
そして、次の文献は、これと同様の視点から、この判例を支持するも
のと考えられる。
53 本文では、たぬき・むじな事件しか取り扱えなかったが、むささび・も
ま事件についても、これは同じように考えられる。なお、むささび・もま
事件については、場合を分けることが必要だとする文献もある。石井・前
掲注52３９―４１頁、内山良雄「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ総論〔第
６版〕』（２００８年・有斐閣）８９頁（いずれも、たぬき・むじな事件については、
判例を支持する）。
《論 説》
８８（２３）
「ここで問題となるのは、動物学上の『たぬき』……と『むじな』……
と俗称されている動物とが『一致』することまで認識する必要があるか
どうかである。動物学の専門家であれば、その『一致』は容易に認識で
きるであろうが、非専門家にとってはそうではない。そこで、規範的構
成要件要素の認識の程度に準じて取り扱われるのが妥当と解されること
になるのである。すなわち、行為者が属する素人圏での並行的評価によ
れば、『たぬき』……と『むじな』……は別物と解されているのであるか
ら、それを基準にして考えるべきである。それゆえ、このばあいには、
『たぬき』……を捕獲するという認識が欠けていることとなり……故意
は阻却されると解すべきである。（５４）」
まず、「行為者が属する素人圏での並行的評価」というのは、客体を
みたときに（行為者が属する社会の）一般人がそれをどのように考えるか
ということであろう。そして、それを基準にするというのだから、文字
通りに捉えるなら、これは、一般人の受け取り方を基準にする立場とい
うことになる（５５）。この事件の場合、Ｙが認識していたのは、もちろん
「むじな」であるが、もしも「むじな」が「たぬき」と同じといえれば、
「むじな」を認識していたＹには、「たぬき」の認識があったといえる。
そこで、この、「むじな」が「たぬき」と同じか否かという点を判断す
るにあたり、前記の立場は、その点に関する一般人の受け取り方を基準
にして考える。そうすると、当時は「むじな」を「たぬき」と別物とす
るのが一般的な理解だったというのだから、ここでは、「むじな」が「た
ぬき」と異なるということになる。その結果、「むじな」しか認識して
いなかったＹには、「たぬき」の認識がなかったという結論が導かれる
わけである（５６）。
ただ、もしもこのような趣旨だとすると、今度は、それがなぜ基準に
54 川端・前掲注44１０８―１０９頁（原文の傍点は省略した）。同旨と考えられるも
のに、内山・前掲注53８９頁、大谷・前掲注⒆１６５―１６６頁、高橋・前掲注21
１７５頁注⒃、内藤・前掲注⒆１０７７―１０７９頁、山中・前掲注46７２４頁がある。
55 南・前掲注45１０９頁は、これにつき、「社会的評価によって意味の認識の
内容が決するということを示すものである」とする。
56 藤木・前掲注46２２１頁、前田・前掲注⒆１８１頁注45。
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８７（２４）
なるのか（５７）ということが問題になる。前記の文献では、「規範的構成要
件要素の認識」に準じて取り扱われるのが妥当と説明されているが、し
かし、規範的構成要件要素の典型例（５８）とされているわいせつ性の認識で
57 素人的並行評価の理論については、本文Ⅰ２で述べたところと異なる理
解もある。この点については、たとえば、南・前掲注⒁３２３―３２６頁を参照。
なお、本文Ⅰ２の説明は、たとえ素人的並行評価を媒介にしていたとして
も、構成要件の内容をなす意味を認識していれば、意味の認識を肯定する
ことができるというものである。たとえば、ある素人集団において、狩猟
法上の「たぬき」にあたる獣類が「むじな」と呼ばれている場合、当該素
人集団に属する人々は、その獣類をみるとそれを「むじな」だと思うわけ
であるが、同時に、その「むじな」だという評価を媒介にして、狩猟法上
の「たぬき」と内容的に同じものを認識する。そうすると、その人は、そ
の、構成要件の内容をなす意味を、その人なりにではあるが理解していた
ということができる（＝素人的認識。前掲注⒁参照）。このとき、その人の
理解を媒介した言葉、あるいはその人の理解を媒介した評価が「むじな」
であったことは重要でない。いかなる言葉、いかなる評価を通じてであれ、
内容的に同じものを認識していたと考えられるのであれば、狩猟法上の「た
ぬき」について意味の認識があったといえる。そして、これは、その認識
を有していたのが（当該素人集団に属する人々のうちの）行為者であったと
しても何ら変わりない。このように、本文Ⅰ２の説明によると、素人的並
行評価は（もちろんそれが意味の認識を媒介するということも少なからずあ
るから、注目を要するわけであるが）それ自体が重要なのではなく、むしろ
それによって最終的に構成要件の内容をなす意味を認識していたか否かが
重要だということになる。これによると、素人的並行評価は、行為者の認
識していたところを外から把握するための手がかりに過ぎないということ
になるから、いま本文で検討している文献のように、素人的並行評価を「基
準にして考える」ということは起こらない。行為者の認識していたものが
狩猟法上の「たぬき」と内容的に同じものか否かは、素人的並行評価でな
く、狩猟法の解釈によって判断する（本文Ⅰ２の説明によるなら、これは、
行為者の認識していたものが構成要件の内容をなす意味かどうかという問
題なのだから、構成要件の内容を導く狩猟法の解釈によってそれを判断す
る以外あり得ない）。したがって、もしも「基準」と呼べるものがあるとす
れば、それは法の解釈だということになる。この点については、本文Ⅰ２
および前掲注⑾、前掲注52も参照。
58 川端・前掲注44１０１頁。
《論 説》
８６（２５）
も、一般人の受け取り方そのものが基準になっているわけではない。た
とえば、行為者が、自分の認識した文書について、これで性欲を刺激さ
れる者などいないだろうと思っていたら、わいせつ性の認識を肯定する
ことはできない（５９）。そして、ここで基準になっているのは、一般人がそ
の文書をみたときどのように感じるかということに関する行為者の認識
である。すなわち、それは、一般人の受け取り方に関するものであるが、
あくまで行為者の認識であり、一般人の受け取り方そのものではない。
仮に行為者が文書を頒布するとして、その文書をわいせつと考えるの
が社会における通常の評価だとすると、性欲を刺激されるというのがそ
の文書に対する一般人の受け取り方ということになる。しかし、行為者
が、同じ文書の同じ内容をみて（性表現に対する一般人の感受性を見誤った
ことにより）これで性欲を刺激される者などいないと思っていたとする
と、その文書が世に出たとき有することになる「社会的」意味を、行為
者は認識していなかったことになる。このように、わいせつ性を基礎づ
ける「社会的」意味が客観的には存在したとしても、行為者がそれを認
識していなければ「社会的」意味の認識を肯定することはできないだろ
う。そして、わいせつ性の認識を肯定する際に要求されるのは、「社会
的」意味の認識であり（６０）、「社会的」意味そのものではない（６１）。
たぬき・むじな事件の場合、「たぬき」と「むじな」を別物とする理
解が当時は一般的だったといわれるが、両者を別物と考えていたという
点では、Ｙにも違いがあるわけでない。そして、Ｙがそのように考えて
いたのは、当時の一般的な理解がそのようなものだったからだろう。そ
うだとすると、両者が別物であるという一般人の受け取り方について
は、Ｙも、もちろん認識していて、むしろそれを前提に行動していたと
いうことができる。このことを踏まえて前記の文献をみると、「行為者
が属する素人圏での並行的評価」を基準にするというのは、「Ｙが属す
る素人圏での並行的評価」をＹも認識していたからそれを基準にすると
59 大谷・前掲注⒆１５４頁。
60 高橋・前掲注21１７５頁。
61 石井・前掲注52１３頁、町野・前掲注⑵１３―１４頁注⑼も参照。
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８５（２６）
いう趣旨とも解し得る。すなわち、基準にしているのは、一般人の受け
取り方そのものでなく、それに関するＹの認識だというわけである。こ
れによれば、「たぬき」と「むじな」の関係について当時の一般人がど
のように考えていたかという「並行的評価」は、それ自体が重要なので
はなく、Ｙがそれを認識していたから重要だということになる。
仮にこのような趣旨だとすると、前記の文献も、一般人の受け取り方
に関する行為者の認識を要求しているといえる。すなわち、客体につい
て、一般人ならばどのように感じるかということの認識がなければなら
ないわけである。そして、わいせつ性の認識では、まさにそのような認
識が故意の成否を左右するから（６２）、このように解するなら、前記の文献
は、「たぬき」の認識を、わいせつ性の認識と同じように考えていると
いうことになる。
ただ、わいせつ性の認識で、一般人の受け取り方に関する行為者の認
識が必要になるとしても、「たぬき」の認識で、同じものが必要になる
とは限らない。それゆえ、ここでは、「たぬき」の認識で、そのような
認識を要求する根拠を問題にしなければならない。
もともとわいせつ性の認識で、それが要求されるのは、わいせつ性自
体が、一般人への心理的影響力で成り立っている要素だからである。す
なわち、行為者が頒布した客体が、一般人の性欲を刺激したり、一般人
に性的羞恥心を覚えさせたりするものでなければ、行為者の行為をわい
せつ物頒布等罪の構成要件に該当するということはできない。だから、
客体が一般人に対してそのような心理的影響力を有するという事実を認
識していなければ、行為者の認識事実が同罪の構成要件に該当するとい
うこともできない。そうすると、これは、わいせつ性という要素の内容
に由来する認識対象だということになる。
では、「たぬき」ならどうであろうか。「たぬき」という要素は、前述
のわいせつ性と同じ性質を有しているだろうか。これは、構成要件該当
性を考えるときに、わいせつ性同様、一般人の受け取り方によって判断
が変わるかということにほかならない。そして、もしも実現事実を考え
62 川端博『刑法総論講義〔第３版〕』（２０１３年・成文堂）１８５―１８６頁。
《論 説》
８４（２７）
るとき（わいせつ性の判断がそうであるように）一般人の受け取り方によっ
て構成要件に該当するか否かの判断が変わるというのでなければ、認識
事実を考えるときにも、それは同じように判断すべきであろう（６３）。たと
え一般人が「たぬき」と「むじな」を別物であると信じているとしても、
それが「むじな」を捕獲するという実現事実の構成要件該当性に影響を
与えないのであれば、一般人がそのように信じていることをＹが認識し
ているとしても、それは「むじな」を捕獲するという認識事実の構成要
件該当性を否定する理由にならない。だから、Ｙが、本件で「たぬき」
と「むじな」の区別に関する一般的な理解を前提に「むじな」を捕獲し
たのだとしても、その（前提にしたという）一般的な理解の認識は、構成
要件該当事実の認識を否定する理由にならないし、狩猟法違反罪の故意
を失わせるということもない。
２ 狩猟法の解釈と構成要件該当事実の認識
たぬき・むじな事件で問題とすべきなのは、故意でなく、むしろ実現
事実の構成要件該当性でないかと思われる。すなわち、前記１で引用し
た判旨によると、たぬき、むじなの名称は古来並存しており、我国古来
の習俗もまた、この二者を区別していたということであるが、それだけ
でなく、我国古来の習俗は、この両者に区別があることを、「毫も」（＝
少しも）怪しまなかったとされている。もしもこの判旨がいう「毫も」
怪しまなかったというのが真の実情だとすれば、「たぬき」という文言
から「むじな」に思い至ることは市民にとって事実上不可能であろう。
したがって、判旨の指摘を前提にするなら、狩猟法のなかで単純に「た
63 髙山・前掲注⑴１９３頁も、犯罪の主観面において客観面を超える内容は要
求されないとする。一方、本文で前提にしたところとは異なり、一般人の
受け取り方によって構成要件該当性の判断が「変わる」という解釈を前提
にするのであれば、このあと、本文２で述べるように考えられるだろう（＝
狩猟法上の「たぬき」について、これをわいせつ性類似の要素になるよう
解釈すれば、一般人の受け取り方に関する行為者の認識が、認識事実の構
成要件該当性を左右するということになるが、一定の獣類を内容とする要
素と解釈するのであれば、そのようなことにはならないと考えられる）。
故意と「社会的」意味の認識
８３（２８）
ぬき」をあげたとしても、その文言から「むじな」の捕獲に対する処罰
を予測することは不可能だったと考えられる。
罪刑法定主義によると、どのような行為が処罰され、どのような行為
が処罰されないという処罰・不処罰の範囲は、あらかじめ定められた法
律によって、予測可能になっていなければならない。そして、この予測
可能性を守るため、刑罰法規については、「通常の判断能力を有する一
般人の理解において、具体的場合に当該行為がその適用を受けるものか
どうかの判断を可能ならしめるような基準を読みとれる」ことが必要だ
といわれている（６４）。また、犯罪の処罰を定める規定については、文言の
「可能な語義」を越えて解釈・適用すると、類推の禁止に抵触するとい
われている（６５）。これらの点を踏まえるなら、当時は「たぬき」と「むじ
な」に区別があることを「毫も」怪しまないというのが一般的な理解で
あったにもかかわらず、狩猟法の規定は処罰の対象をただ単に「たぬき」
の捕獲と定めていたのだから、当時、その規定で「むじな」の捕獲を処
罰することは、文言の「可能な語義」を越えた処罰といえるだろう。そ
うだとすると、当時、その規定で「むじな」の捕獲を処罰するのは（処
罰の対象である「たぬき」の捕獲に「むじな」の捕獲が含まれることを明確
にする文言が何かほかに存在するのでない限り）類推の禁止に抵触すると考
えられる（６６）。
したがって、前記１で引用した判旨も、この文脈では支持することが
できる。判旨に再度注目すると、「狩猟法中に於て、たぬきなる名称中
には、むじなをも包含することを明にし」「国民をして適帰する所を知
らしむるの注意を取るを当然と」すべきであるにもかかわらず、「単に
64 最判昭和５０年９月１０日刑集２９巻８号４８９頁（徳島市公安条例事件）。
65 松原芳博・前掲注⑿３１頁。なお、最判昭和３０年３月１日刑集９巻３号３８１
頁は、「立候補しようとする特定人」が、昭和２４年９月１９日人事院規則１４―
７「政治的行為」５項１号にいう「特定の候補者」に含まれるとした原判
決の解釈を「あやまりである」と述べて排斥したが、その理由については、
「用語の普通の意義からいつて無理」であり、刑罰法令で「類推拡張解釈」
をとることは、明らかに不当だからとする。
66 林・前掲注⑷２７３―２７４頁、藤木・前掲注46２２２頁。
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８２（２９）
たぬきなる名称を掲げて其の内に当然むじなを包含せしめ」「我国古来
の習俗上の観念に従ひ、むじなを以てたぬきと別物なりと思惟し之を捕
獲したる者」を処罰するのは、「決して其の当を得たるものと謂うを得
ず」とされている。内容的にみて、これは、規定の文言から処罰を予測
できないという立法の過誤を指摘した文章と読むべきではなかろう
か（６７）。そうだとすると、それは、基本的に故意以前の問題であろう。
もちろん、たぬき・むじな事件が審理されたのは戦前のことであるか
ら、当時の判断としてその当否を論じるなら、当時の時代背景も考慮に
入れる必要がある。罪刑法定主義をめぐる戦前の状況を振り返ると、も
ともと旧刑法（明治１３年太政官布告第３６号）には罪刑法定主義を定める明文
規定がいくつか存在したが（６８）、このうち、法律主義を定めていた旧刑法
２条と、事後法の禁止を定めていた同３条１項が、現行刑法（明治４０年
法律第４５号）では削除されたという歴史がある（旧刑法３条２項だけが現行
刑法６条へと引き継がれた）（６９）。そして、これにつき、当初は、旧刑法２
条も同３条１項も、解釈上当然の原則だから明記する必要はないと説明
され、学説上も同じように考えるのが一般だったが（７０）、その後、実定法
67 井田・前掲注45３８２頁注50。
68 萩原滋『罪刑法定主義と刑法解釈』（１９９８年・成文堂）１７頁。「法律ニ正條
ナキ者ハ何等ノ所爲ト雖モ之ヲ罰スルコトヲ得ス」（旧刑法２条）、「法律ハ
頒布以前ニ係ル犯罪ニ及ホスコトヲ得ス」（同３条１項）、「若シ所犯頒布以
前ニ在テ未タ判決ヲ經サル者ハ新舊ノ法ヲ比照シ輕キニ從テ處斷ス」（同３
条２項）。
69 なお、この削除に先立つ１８８９（明治２２）年には、大日本帝国憲法が制定さ
れており、そのなかには、罪刑法定主義に関連を有する規定もあった。「日
本臣民ハ法律ニ依ルニ非スシテ逮捕監禁審問處罰ヲ受クルコトナシ」（大日
本帝国憲法２３条）。しかし、この規定に対しては、天皇の緊急勅令（同８条
１項）や「命令ノ條項違犯ニ關スル罰則ノ件」（明治２３年法律第８４号）による
罰則の包括委任など、罪刑法定主義の規定としてみるなら「重大な制約が
存在した」といわれている。萩原・前掲注68１７頁参照。
70 萩原・前掲注68１８―１９頁。なお、当時は、現在と違い、「明確性の原則は
知られていなかった」が（同２２頁注⒀）、それでも類推の禁止は認めるのが
一般だったという（同２３頁）。
故意と「社会的」意味の認識
８１（３０）
に類推を禁止する規定が存在しないことなどをあげて類推を許容する学
説が登場し（７１）、「大正年間以降、類推解釈をめぐる学説はこれを許容す
る見解がむしろ優勢」になっていったという（７２）。このような時代背景を
考えるならば、たぬき・むじな事件の判決時点で（＝大正１４年）、大審院が
罪刑法定主義や類推の禁止に言及することなく故意を問題にしたとして
も、それはやむを得ないという評価があり得るだろう（７３）（＝当時の議論で
その通用性に疑義があると考えられるようになった古い原則よりは、その
ような疑義のない故意の問題として処理する方がよいという判断かもしれない（７４））。
しかし、そうだとしても、現在は憲法に罪刑法定主義の明文規定があ
る（７５）。また、刑罰法規の明確性や、類推の禁止が守られなければならな
71 萩原・前掲注68２３―２４頁。なお、ここにいう「学説」とは、牧野英一「歷
史的事實としての法律と社會的規範としての法律」中田薫編『宮崎教授在
職廿五年記念論文集』（１９１４年・有斐閣）２３６―２４０頁のことである（そして、そ
の発行年である１９１４年は、大正３年である）。
72 萩原・前掲注68２４頁。たとえば、瀧川幸辰「罪刑法定主義ノ歷史的考察」
法学論叢１巻６号（１９１９年）８２頁は、「既ニ私法ニ於テ、公平ノ見地ヨリ、類
推ヲ許サザルベカラズトナスコトガ、現代ノ要求ナリトスレバ、コノ要求
ハ、刑法ノ範圍ニ於テモ亦、同一ナラザルベカラズ」とする（そして、その
発行年である１９１９年は、大正８年である）。
73 前掲注42でも説明したとおり、たぬき・むじな事件で大審院が故意につ
いて述べた部分は、もともと傍論である。そして、捕獲の完了時点に関す
る判断に加え、あえて傍論にまで及んだのは、本文で述べた立法の過誤に
つき、特に取り上げて問題点を指摘する必要があると考えたからかもしれ
ない。仮に大審院がそのための便法として故意を否定する説明を用いたの
だとすると、そこで否定されたのが故意だったという理論的側面は、過大
に評価すべきでないだろう（なお、夏井・前掲注35３４１頁は、大審院が故意
を否定した部分につき、傍論であることを理由に「判例としての先例的価
値を全く有しない」とする）。
74 佐久間・前掲注⑵２４２頁は、本件で判例が故意を否定した「実質的根拠」
について、本稿が立法の過誤を指摘する趣旨と理解した判旨の理由付けに
注目し、「結局は、政策上故意を阻却しようとする結論が先行した上で、事
実の錯誤と法律の錯誤を区別しているのではなかろうか」とする。
75 前掲注69で説明した戦前の状況との対比でいうなら、法律主義に天皇の
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８０（３１）
い原則であることに疑いを差し挟む余地はない。したがって、現在、こ
の事案を理論的に検討するのであれば、まずは罪刑法定主義との関連
を、正面から考えるべきでないかと思われる。
前記１で引用した文献は、たぬき・むじな事件における「たぬき」の
認識につき、「規範的構成要件要素の認識の程度に準じて取り扱われる
のが妥当」とする。そして、実際、狩猟法上の「たぬき」を、わいせつ
性などと同じように考えることは、解釈次第で可能である。すなわち、
わいせつ物頒布等罪の「わいせつな物」は、「（一般人が）いたずらに性
欲を興奮・刺激させられる物」等々といわれているが、狩猟法上の「た
ぬき」も、こ

れ

と

同

じ

よ

う

に

、「一般人が『たぬき』という文言から予
測できる獣類」と考えるわけである。
そうすると、この「一般人が『たぬき』という文言から予測できる獣
類」というのは、「たぬき」か否かを一般人にとっての予測可能性で判
断するということだから、それ自体は一定の獣類を内容としているわけ
でないということになる。「たぬき」がどの獣類か判断する基準を示し
ているだけで、どの獣類かは示していないというわけである。また、そ
の判断基準である一般人にとっての予測可能性というのは、一般人に対
して「たぬき」という文言に関係あると思わせるか否かであるが、これ
は、結局、一般人に対してどのように思わせるかということだから、わ
いせつ性同様、一般人の受け取り方を問題にする内容ということになる。
そして、このような解釈を前提にしているにもかかわらず、「たぬき」
の捕獲を処罰する規定で「むじな」の捕獲を処罰できるとすれば、それ
は、一般人が「たぬき」という文言から「むじな」を予測できる場合で
ある。しかし、前記の解釈によると、この場合でも、行為者が一般人に
緊急勅令のような例外はないし（佐藤幸治『日本国憲法論』（２０１１年・成文堂）
４３４頁）、政令その他の命令で罰則を設けることには法律による特定委任が
必要である（内藤・前掲注50２８―２９頁）。また、事後法の禁止も明文で定めら
れている。したがって、大日本帝国憲法２３条も罪刑法定主義の明文規定に
含まれると考えるのであれば、現在は、罪刑法定主義を、より徹底した明
文規定があるということができる（＝日本国憲法３１条、同３９条前段、同４１
条、同７３条６号ただし書）。
故意と「社会的」意味の認識
７９（３２）
とっての予測可能性を認識していなかったときは、故意がない。すなわ
ち、この場合、実際には一般人が「たぬき」という文言から「むじな」
を予測できるわけであるが、仮に行為者が（一般人の知識レベルや言語能
力を過小評価するなどして）一般人は「たぬき」という文言から「むじな」
を予測できないだろうと思い込んでいたとすれば、（構成要件の内容をな
す一般人の受け取り方を認識していなかったわけだから）狩猟法違反罪の故
意がない。
さらに、この結論は、動物種としての「たぬき」が実は「むじな」と
同じであることを（したがって、両者が同じ獣類の異名に過ぎないことを）
行為者が知っていたとしても変わらない。前記の解釈によると、狩猟法
違反罪の構成要件要素である「たぬき」の内容は、「むじな」など一定
の獣類であることでない。前記の解釈によると、一般人にとっての予測
可能性こそが構成要件の内容なのだから、たとえ動物種としての「たぬ
き」が「むじな」と実は同一であるということを行為者自身は百も承知
だったとしても、構成要件の内容をなす一般人にとっての予測可能性を
認識していなければ、認識事実が構成要件に該当しない。すなわち、こ
こでは、（わいせつ性の認識などで問題になる）「社会的」意味の認識を欠
くから、狩猟法違反罪の構成要件該当事実を認識していたといえないわ
けである（７６）。
このように、狩猟法上の「たぬき」をわいせつ性と類似の要素と考え
ることは、「たぬき」の解釈次第で可能になる。ただ、前記の解釈によ
ると、たぬき・むじな事件では、故意以前に、被告人が行った行為の構
成要件該当性を肯定することができない。すなわち、すでに述べたよう
に、たぬき・むじな事件の場合、当時の一般人は「たぬき」という文言
から「むじな」を予測することができなかったと考えられる。そうする
と、前記の解釈では、「むじな」が狩猟法上の「たぬき」でないという
ことになるから、被告人が「むじな」を捕獲したとしても、それは、狩
76 わいせつ性の認識では、行為者本人が「わいせつ」と思ったか否かでな
く、一般人が「わいせつ」と思うということを行為者が認識していたか否
かが重要だと考えられている。たとえば、前掲注⒆で引用した、前田・１７９
頁注42の記述を参照。本文で述べているのは、これと同じことである。
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猟法で処罰される「たぬき」の捕獲にあたらない。だから、たとえ狩猟
法上の「たぬき」について（わいせつ性類似の要素と考え）前記の解釈によ
るということにしたとしても、前記の解釈を前提にしたとき、たぬき・
むじな事件で問題になるのは、実現事実の構成要件該当性であって、故
意ではない。
前記のように、ここで前提にしている解釈は、狩猟法上の「たぬき」
について、一般人にとっての予測可能性で判断するというものである。
そうすると、それがどの獣類かということは、その時々における一般人
の状況によって変わる。したがって、ここで前提にしている解釈では、
狩猟法上の「たぬき」が、それ自体は一定の獣類を内容とした要素でな
いことになる。しかし、このように、概念の内容を一般人にとっての予
測可能性に委ねてしまうのでなく、狩猟法上の「たぬき」は、やはりそ
れ自体一定の獣類を内容とする要素になるよう解釈しなければならない
と考えたとしても、その（一定の）獣類から「むじな」を除外してしまえ
ば、罪刑法定主義に抵触しない解釈は可能である。
たとえば、たぬき・むじな事件で判例が前提にした解釈は、狩猟法上
の「たぬき」に「むじな」が含まれるというものであるが、これは（概
念の内容を一般人の受け取り方に委ねるということでなく）それ自体一定の
獣類を内容とするものである。しかし、罪刑法定主義によると、「たぬ
き」の捕獲を処罰する規定の解釈は、「たぬき」という文言の「可能な
語義」を越えてはならない。だから、もしも当時の人々が「たぬき」と
「むじな」に区別があることを毫も怪しまないという状況だったとする
なら、狩猟法上の「たぬき」に「むじな」が含まれるという解釈は、「た
ぬき」という文言の「可能な語義」を越えるものであって許されない。
そのような状況で罪刑法定主義に抵触することを避けるには、狩猟法上
の「たぬき」から「むじな」を除外しなければならない。このように考
えると、狩猟法上の「たぬき」は、判例がたぬき・むじな事件で「たぬ
き」に含まれるとした一定の獣類から「むじな」を除外したものという
ことになる。すなわち、その分、概念の幅は狭くなるが、あとは判例の
解釈と同じで、狩猟法上の「たぬき」は、やはり、それ自体一定の獣類
を内容とする要素だというわけである（７７）。
故意と「社会的」意味の認識
７７（３４）
そして、この解釈によっても、たぬき・むじな事件では、故意以前
に、被告人が行った行為の構成要件該当性を肯定することができない。
この解釈によると、狩猟法上の「たぬき」は「むじな」を含まないから、
「むじな」を捕獲する行為が、狩猟法で処罰される「たぬき」の捕獲に
該当することはない。それゆえ、この解釈を前提にしても、たぬき・む
じな事件で問題になるのは、実現事実の構成要件該当性であって、故意
ではない。
これに対して、仮に当時と状況が変わり、一般人が「たぬき」という
文言から「むじな」を予測できるようになったとすると、狩猟法上の「た
ぬき」はそれ自体一定の獣類を内容とする要素であると考えるにしても、
その獣類を「むじな」が含まれるものとなるよう広げる解釈が可能にな
る。（といっても、これは、たぬき・むじな事件で判例が前提にした解釈と実
は同じであるが、ともあれ）この解釈を前提にすると、「むじな」を捕獲
する行為は、狩猟法で処罰される「たぬき」の捕獲に該当するというこ
とになる。
そうすると、この場合は、行為者が一般人にとっての予測可能性を認
識していなかったという錯誤も考えられるだろう。すなわち、この場
77 狩猟法上の「たぬき」については、わいせつ性などのように、概念の内
容を一般人の受け取り方に委ねてしまうのでなく、本文のように、一定の
獣類を内容とする解釈の方が望ましいと思われる。もちろん、本文でも述
べたとおり、罪刑法定主義との関係で「むじな」が含まれるような（広い）
解釈が許されないのであれば、「むじな」が含まれない範囲でその境界線を
引くことになるが、一般人が処罰規定の文言からどこまで予測できるかも
含め、犯罪の構成要件がどこまで及んでいるかを明らかにするのは、刑法
解釈論にとって重要な役割であるから、一般人に予測できるものが何なの
かを明らかにできるときは、可能な限りそれに対して一定の（閉じた）内容
を与えるべきであろう。内藤・前掲注50１９８―１９９頁参照。たとえ狩猟法上の
「たぬき」から「むじな」を除外すると適用すべき獣類が存在しなくなる
としても、それは、実在する獣類のなかに「たぬき」として捕獲を制限す
るものが存在しないということに過ぎない。そして（罪刑法定主義との関係
で）適用すべき獣類が存在しないのであれば、存在しないことを明らかにす
るのも刑法解釈論の役割ではないかと思われる。
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７６（３５）
合、実際には一般人が「たぬき」という文言から「むじな」を予測でき
るわけであるが、もしかすると行為者は（一般人の知識レベルや言語能力
を過小評価するなどして）一般人が「たぬき」という文言から「むじな」
を予測できないと思い込んでいるかもしれない。
しかし、ここで前提にしている解釈は、狩猟法上の「たぬき」が、そ
れ自体一定の獣類を内容とする要素であり、しかも、その（一定の）獣類
は「むじな」を含んでいるというものである。この解釈によるなら、捕
獲の対象については、その（一定の）獣類か否かが重要であり、「むじな」
であればそれに含まれるということになるから、捕獲の対象が「むじな」
であるということを行為者が認識していたとすれば、その認識事実は狩
猟法違反罪の構成要件に該当すると考えることができる。そして、この
解釈によるなら、一般人にとっての予測可能性は、「たぬき」という構
成要件要素の内容をなすものでないから、たとえ前記のように、行為者
がその（一般人にとっての）予測可能性を認識していなかったとしても、
だからといってそれが認識事実の構成要件該当性に影響を及ぼすという
ことはない（７８）。
このように、狩猟法上の「たぬき」について、それ自体が一定の獣類
を内容とする要素であり、その（一定の）獣類が「むじな」を含んでいる
と考えると、わいせつ性の認識で問題になるような「社会的」意味の認
識は、認識事実の構成要件該当性に影響を及ぼさない。だから、たとえ
その認識を欠いていたとしても、ここで前提にしている解釈によるなら
78 この点については、本文Ⅱ２（＝「人の死」について行為者が一般人の受
け取り方を誤認していた場合）も参照。もちろん、いま本文で前提にしてい
る解釈（＝狩猟法上の「たぬき」について判例が前提にしていたと考えられ
る解釈）が罪刑法定主義の要請に沿ったものとなるためには（本文でも述べ
たように）一般人にとっての予測可能性がなければならないが、この解釈に
よるなら、それは、構成要件要素の内容をなすものでない。すなわち、行
為者がその予測可能性を認識していなかったとしていたとしても、それは、
（罪刑法定主義の要請に沿った）解釈の根拠を認識していなかったというこ
とに過ぎないのだから、たとえその点に錯誤があったとしても、構成要件
該当事実の認識が失われるわけではない。
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ば、狩猟法違反罪の構成要件該当事実を認識していなかったということ
はできない。
おわりに
１ たぬき・むじな事件と違法性を意識する可能性
たぬき・むじな事件に関する文献には、ここまで検討したもののほ
か、故意を肯定した上で違法性を意識する可能性を否定するという考え
方のものもある（７９）。ここで蛇足を加えることは、本稿の論旨を不明確に
する恐れもあるが、これも、たぬき・むじな事件に関連する問題である
から、ここでは、これについて少しコメントしておくことにしたい。
たしかに、故意犯は、故意があってもそれだけで成立するとは限らな
い。故意があっても違法性を意識する可能性がなければ、罪責を肯定す
ることはできないだろう。しかし、このような、違法性を意識する可能
性の議論は、もともと行為者の行為に構成要件該当性や違法性があるこ
とを前提にしている。そして、その構成要件該当性や違法性は、罪刑法
定主義に反しない刑罰法規と、罪刑法定主義に反しない解釈で認められ
る必要がある。だから、違法性を意識する可能性の議論では、明確性を
欠く刑罰法規や、規定の文言から予測できないような解釈が問題になる
ことはない（８０）。違法性を意識する可能性については、処罰の根拠となる
刑罰法規が、国民に法を周知させる合理的な方法で公布・施行され、一
般の人々にも知り得る状態になっていたら、原則として肯定してよいと
いわれることもあるが（８１）、それは、この前提によるところが大きいと思
われる（＝公布や施行の方法が合理的だというのは、刑罰法規の存在や文言
を知らせることまでしか保障しないから、それに続けて内容を知らせるとこ
ろを担当するのは、その公布・施行された刑罰法規自体の明確性と、規定の
79 たとえば、井田・前掲注45３８２頁、髙山・前掲注⑴３４６頁、西田・前掲注
⑵２５０頁、福田・前掲注45２１５―２１６頁、南・前掲注45１２０頁注41など。
80 松原久利『違法性の錯誤と違法性の意識の可能性』（２００６年・成文堂）１０５―
１０６頁。
81 たとえば、内藤・前掲注⒆１０３８頁。
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文言に由来する解釈の予測可能性である。公布や施行の方法が合理的で、一
般の人々にも知り得る状態になっていたら、その内容や解釈まで予測できる
だろうという推論が成り立つのは、刑罰法規の明確性と類推の禁止を前提に
した場合であろう）。
これに対し、明確性を欠くとまではいえない刑罰法規について、規定
の文言から予測可能な解釈が複数存在するという局面であれば、そのい
ずれによっても、罪刑法定主義には抵触しない（８２）（実際、このような局面
では、解釈論として複数の異なる解釈が示され、その当否をめぐって論争が
繰り広げられるということも少なくない）。だから、その一方によるべき
だという行為者の解釈が仮に誤りだったとすれば、それは違法性を意識
する可能性で考えるほかない。その（誤りとされた）解釈が実はそれまで
の判例だったとか、公的機関の見解だったとかで、行為者がその判例等
を信じた結果、前記の錯誤に陥ったというとき、「相当の理由」があっ
たとか、なかったとかいう話になるのは、この局面の議論である（８３）。
これらの点を踏まえて、たぬき・むじな事件を考えると、この事件の
被告人に違法性を意識する可能性がなかったというのは、もちろん誤り
でない。それは、もともと規定の文言からみると予測可能性のない処罰
であり、（本稿の立場からすると）被告人の行為に構成要件該当性を認め
ることさえできないのだから、当然である（８４）。しかし、（前記Ⅳで検討し
た、故意を否定する文献も同様であるが）前記の、違法性を意識する可能
82 萩原・前掲注68２３１頁も参照。
83 最判平成８年１１月１８日刑集５０巻１０号７４５頁（岩手県教組事件第二次上告審）
における河合伸一裁判官の補足意見は、判例変更による処罰が罪刑法定主
義に抵触しないという法廷意見を前提にして、それでも違法性を意識する
可能性が問題になることを指摘する。
84 石井・前掲注52１３頁は、行為者が「法を知るべき」であることを前提に
すると、本件でも、捕獲対象の「むじな」が「たぬき」であると認識する
のに「十分な判断資料」が与えられていたことになるとする。しかし、い
かに「法を知るべき」であるとしても、罪刑法定主義に違反する（＝日本国
憲法のもとでは、違憲・無効と解される）刑罰法規や類推まで知ることは、
さすがに要求されないのでないかと思われる。
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性を否定する文献に対しては、「そうだとして、それなら被告人が『む
じな』を捕獲した行為の構成要件該当性についてはどう考えるのか」「そ
れは、やはり肯定するのが暗黙の前提か」「その前提は、はたしてその
ままでよいのか」という疑問を禁じ得ない。ここで故意か、それとも違
法性を意識する可能性かという議論になるのは、たとえ被告人を無罪に
するという結論に変わりなくても、その結論がいかなる要素の欠如に由
来するかを考える必要があるということなのだから、もしもここで本来
否定すべきなのが、行為の（客観的な）構成要件該当性だとすれば、それ
を無視してよい理由はないだろう。そうだとすると、たぬき・むじな事
件については、ただ単に違法性を意識する可能性がないといっても、そ
れだけで問題がなくなるわけではないと思われる。
違法性を意識する可能性の領域では、その可能性が否定される場合に
ついて、類型化が進んでいる（８５）。しかし、前記のように、これはあくま
で、行為者の行為が構成要件に該当し違法であるということを前提にし
た議論と考えられる。そうだとすると、明確性を欠く刑罰法規、あるい
は規定の文言から予測できないような解釈に由来する「違法行為」につ
いて、違法性を意識する可能性を考えることは、その議論を混乱させる
だろう。たぬき・むじな事件で、仮に被告人の責任を否定しようとして
「相当の理由」の類型を拡張するようなことがあれば（８６）、それは、その
議論を複雑にし、事と次第によっては、「相当の理由」の究明をかえっ
て妨げる結果になるかもしれない。したがって、違法性を意識する可能
性の議論においては、その守備範囲を明確にすることも必要なのではな
いかと本稿は考える。
２ 本稿の概要
ともあれ、本稿が検討の対象としてきたのは（違法性を意識する可能性
でなく）意味の認識である。それゆえ、蛇足を省いて本稿の内容をまと
85 たとえば、高山・前掲注⑴３２７―３６４頁、松原久利・前掲注80１３５―１５４頁など。
86 たとえば、高山・前掲注⑴３４６頁は、この事件を「特殊な文化的背景の事
案」とし、違法性を意識する可能性がなかったという観点から、判旨を支
持し得るとする。
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めるなら、その骨子は、次のようなものになるだろう。
まず、行為者の認識事実が構成要件に該当するためには、意味の認識
が必要である。意味の認識がなければ行為者の認識事実が構成要件に該
当しない。認識事実が構成要件に該当しなければ、構成要件該当事実を
認識していたとはいえない。意味の認識がなければ故意を肯定すること
ができないといわれるのは、このためであると考えられる。他方、構成
要件の内容をなす意味を認識していれば、その意味を媒介する言葉は何
でもかまわない。構成要件の内容をなす意味という点では、「人」であ
ろうと「human」であろうと変わらない。この見地からすると、いわ
ゆる素人的並行評価の理論は、当然のことを述べたに過ぎないと考えら
れる（以上「Ⅰ」）。
しかし、わいせつ性の認識には特殊性があるため、意味の認識につい
て、わいせつ性の認識と同じように考えることができない構成要件要素
もある。すなわち、わいせつ性の認識で要求される「社会的」意味の認
識というのが、一般人の受け取り方に関する認識だとすると、「未成年
者」や「人の死」のように、一般人の受け取り方が構成要件要素の内容
になっていないところでは、たとえそのような「社会的」意味の認識が
なかったとしても、構成要件要素の内容をなす意味の認識を肯定するこ
とができる（以上「Ⅱ」）。
たぬき・むじな事件の場合、故意の成否を考えるには、その前提とし
て、被告人の行為が狩猟法違反罪の構成要件に該当するか否かを検討し
なければならない。そして、その構成要件該当性を認める解釈を前提に
するのであれば、前述したような本稿の理解からは、この事件における
被告人の錯誤を違法性の錯誤と考えることになる（以上「Ⅲ」）。
また、たぬき・むじな事件において、当時「たぬき」と「むじな」を
別物とする理解が一般的だったことは、故意の成否を考える局面で問題
にすべきでない。狩猟法上の「たぬき」について判例が前提にしている
解釈による限り、「たぬき」の認識は、わいせつ性の認識と異なるから
である。判例が、「たぬき」と「むじな」の区別に関する当時の一般的
理解を踏まえて処罰を控えたことは評価できるが、故意を否定してその
結論を導いたことには疑問があり、当時の一般的理解という点は、むし
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ろ罪刑法定主義との関連で考えるべきである（以上「Ⅳ」）。
このうち、本稿が最も指摘したかったのは、わいせつ性の認識で議論
されている「社会的」意味の認識の特殊性である。すなわち、わいせつ
性の認識でそのような「社会的」意味の認識が必要になるのは、わいせ
つ性の内容自体が、「社会的」意味で成り立っているからだと考えられ
る。故意の成立にそのような「社会的」意味の認識を要するか否かは要
素の内容次第だから、それは、要素の内容をどのようなものと解釈する
かにかかっている。このことは、たぬき・むじな事件との関係で議論さ
れている「たぬき」の認識でも何ら変わらない。ただ、仮に狩猟法上の
「たぬき」が、それ自体一定の獣類を内容とする要素だとするならば、
わいせつ性とはその性質が異なるということになる。それゆえ、ここで
狩猟法上の「たぬき」をそのような内容の要素と解釈するのであれば、
「たぬき」の認識では、わいせつ性の認識で要求されるような「社会的」
意味の認識が問題にならないと考えられる。
このように、わいせつ性の認識で「社会的」意味の認識が必要だとし
ても、すべての構成要件要素で、故意の成立を肯定するために同じよう
な「社会的」意味の認識が必要だということはできない。わいせつ性の
認識で問題になるような「社会的」意味の認識が必要か否かは、要素の
内容に応じて個別的に考えなければならない。もちろん、故意の成立を
肯定するためにそのような「社会的」意味の認識がなければならないと
いう要素は（わいせつ性以外にも）いろいろ考えられる（８７）。しかし、だか
87 なお、「社会的」意味の認識について、南・前掲注45１０９頁は、「社会的評
価」が「意味の認識に影響すると考えること自体に問題がある」という理
解を示している。すなわち、「意味の認識の内容がしばしば不明確であると
いわれる理由」は「意味の認識の内容を確定するにあたり、評価的要素も
考慮に入れてその内容が判断されることにある」。「この点を解消すること
によって、意味の認識……概念を明確にすることが可能となる」。「評価的
要素」の「付け加え」は「禁止されるべき」であるというのである（同１１２
頁）。これによると、「社会的評価の観点から意味の認識の内容を画すべき
ではなく」（同１１３頁）、意味の認識は「事実のもつ固有の性質からのみ導か
れるべき」であって、「意味の認識を『社会的意味』の認識とすることは支
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らといって、要素の内容を問うことなく一律にそれが必要だということ
はできない。本稿は、たぬき・むじな事件について検討した部分も含
め、結局のところ、この点を指摘しようとしたものである。このことを
ここで最後に確認し、これをもって本稿の結びとする。
（完）
持し得ない」ということになる（同１１４頁）。しかし、たとえば、公然と行わ
れた事実の摘示が名誉毀損罪の構成要件に該当するか否かは、社会的評価
への影響力を抜きにして考えることができない。前記の「付け加え禁止」
が、このような場合にまで社会的評価を排して事実の意味を導くというこ
とであるなら、それを「徹底する」（同１１６頁）という方向には無理があるし、
たとえその結果、前記の「付け加え禁止」を「徹底」できず「意味の認識
概念」を「明確にする」ことができなかったとしても、それは、要素の内
容に由来する帰結に過ぎないのだから、それを「混乱」（同１１６頁）というこ
とはできないだろう。
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